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Ondernemingsrecht 
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Mr.drs. B.J. de Jong (Van der Heij-
den Instituut, Radboud Universiteit 
Nijmegen)
Periode 1 januari – 31 maart 2008 
Regelgeving
Voorontwerp aanpassing bestuur en 
toezicht in NV’s en BV’s
Op 18 maart 2008 heeft Minister van 
Justitie Hirsch Ballin een voorontwerp 
van het wetsvoorstel tot aanpassing 
van de regels over bestuur en toezicht 
in NV’s en BV’s openbaar laten maken 
(www.minjus.nl, onder ‘wetgeving’). In-
tern toezicht op het bestuur van een 
NV of BV wordt veelal gerealiseerd 
door middel van het instellen van een 
raad van commissarissen (two-tier mo-
del). Dit conceptwetsvoorstel geeft 
uitwerking aan een alternatief be-
stuurssysteem, waarbij algemene en 
uitvoerende bestuurders deel uitma-
ken van één orgaan (one-tier model). 
Op grond van artikel 2:129a (239a) 
van het voorontwerp kan bij de statu-
ten in beginsel worden bepaald dat be-
stuurstaken worden verdeeld over al-
gemene bestuurders en uitvoerende 
bestuurders. De vennootschap kan kie-
zen voor een van beide bestuurssyste-
men, tenzij de structuurregeling op de 
vennootschap van toepassing is. In dit 
laatste geval blijft een raad van com-
missarissen verplicht. De Minister wil 
met de regeling de aantrekkelijkheid 
en bruikbaarheid vergroten van de NV 
en BV in nationale en internationale 
verhoudingen. Nederland krijgt steeds 
meer concurrentie van buitenlandse 
rechtsvormen waarin een one-tier mo-
del kan worden gekozen. 
 Het voorontwerp voorziet ook in 
een nieuwe tegenstrijdigbelangrege-
ling. De huidige regeling van artikel 
2:146 (256) BW, die ziet op de verte-
genwoordiging van de vennootschap 
in het geval dat zij een tegenstrijdig 
belang heeft met een of meer bestuur-
ders, wordt geschrapt. Daarvoor in de 
plaats komt een besluitvormingsre-
gel (art. 2:129 (239) lid 6 van het ont-
werp). Een bestuurder of commissaris 
neemt niet deel aan de besluitvorming 
over een onderwerp indien hij een di-
rect of indirect persoonlijk belang 
heeft dat tegenstrijdig is met het be-
lang van de vennootschap en de met 
haar verbonden onderneming. 
 Ten slotte wil het kabinet ook de 
vraag aan de orde stellen of de over-
eenkomst van de vennootschap met 
een statutair bestuurder tevens een 
arbeidsrechtelijke relatie met de ven-
nootschap moet blijven inhouden. In 
het voorontwerp worden enkele be-
zwaren genoemd van deze arbeids-
rechtelijke relatie.
Versterking corporate governance; 
spreekrecht OR
Corporate governance is nog steeds een 
actueel en belangrijk thema. De Moni-
toring Commissie Corporate Governan-
ce Code (ook wel: ‘Commissie Frijns’) 
is in 2004 ingesteld en heeft tot taak 
de actualiteit en bruikbaarheid van 
de Nederlandse corporate governance 
code (ook wel: ‘code Tabaksblat’) te be-
vorderen, alsmede de naleving van de 
code door Nederlandse beursvennoot-
schappen te controleren. In een advies 
van 30 mei 2007 heeft de Monitoring 
Commissie advies uitgebracht over de 
verhouding tussen vennootschap en 
aandeelhouders en het toepassings-
bereik van de code. Op 3 januari 2008 
heeft de Minister van Financiën een 
conceptwetsvoorstel naar aanleiding 
van dit advies openbaar laten ma-
ken (www.minfin.nl, onder ‘Financiële 
markten’). De drempel voor het melden 
van zeggenschap in beursgenoteer-
de ondernemingen wordt in het ont-
werp verlaagd van vijf naar drie pro-
cent. In het conceptwetsvoorstel wordt 
verder een regeling voorgesteld voor 
melding van intenties van aandeelhou-
ders bij een minimale zeggenschap van 
tien procent. Het belangrijkste inhou-
delijke argument om een drempel van 
tien procent te kiezen, is dat aandeel-
houders dan daadwerkelijke invloed 
kunnen uitoefenen op het beleid en de 
gang van zaken van een onderneming 
(zie bijv. art. 2:110 en art. 2:346 onder 
b BW). Het conceptwetsvoorstel bevat 
ook een regeling voor identificatie van 
aandeelhouders, waardoor beursven-
nootschappen identiteits- en adresge-
gevens kunnen opvragen. De achter-
liggende gedachte is dat het voor een 
beursvennootschap in veel gevallen on-
duidelijk is wie haar aandeelhouders 
en stemgerechtigden zijn. Dit wordt als 
een probleem ervaren, mede vanwe-
ge het toegenomen activisme van be-
leggers en de versterking van rechten 
van aandeelhouders. Het kabinet acht 
het ook van belang dat ondernemingen 
beter kunnen communiceren met hun 
aandeelhouders. De drempel voor toe-
passing van het agenderingsrecht zo-
als geregeld in artikel 2:114a BW zal 
worden verhoogd naar drie procent. Dit 
sluit aan bij de voorgestelde verplich-
te melding van zeggenschap bij een be-
lang van drie procent in het kapitaal 
van de vennootschap. 
 Op 18 december 2007 is een concept-
wetsvoorstel openbaar gemaakt waar-
in wordt voorzien in een spreekrecht 
voor de ondernemingsraad (OR) van 
een NV. Elke NV moet op grond van 
artikel 2:135 BW een bezoldigings-
beleid hebben. Het voorontwerp re-
gelt in artikel 2:135a dat de OR een 
standpunt kan bepalen over een voor-
gestelde wijziging van dat bezoldi-
gingsbeleid. De OR kan zijn standpunt 
toelichten in de aandeelhoudersver-
gadering. Het ontwerpartikel voorziet 
ook in een regeling voor concerns.
Selectie van andere relevante kamer-
stukken:
–  Kamerstukken II 2007/08, 29 752, 
nr. 6; kabinetsreactie op een WODC-
onderzoek dat is uitgevoerd door 
het Van der Heijden Instituut (Rad-
boud Universiteit Nijmegen) naar 
de rechtsvorm en het gebruik van 
Limited Liability Partnerships 
(LLP’s) en Limited Liability Compa-
nies (LLC’s) in Groot-Brittannië en 
de Verenigde Staten. 
–   Kamerstukken II 2007/08, 31 083, 
nr. 10, waarin nieuwe fiscale maat-
regelen worden aangekondigd om 
excessieve beloningen van bestuur-
ders tegen te gaan. 
–   Kamerstukken II 2007/08, 31 334, 
nr. 1-3; uitvoering van richtlijn nr. 
2007/63/EG, waarbij de voorschrif-
ten omtrent de verplichte opstelling 
van een verslag door een onafhan-
kelijke deskundige (een accountant) 
bij fusies of splitsingen van NV’s 
worden versoepeld.
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Rechtspraak 
Tegenstrijdig belang
De wettelijke regeling inzake tegen-
strijdig belang blijft vragen oproepen. 
De afgelopen jaren is diverse malen 
tot aan de Hoge Raad geprocedeerd 
over de precieze betekenis van artikel 
2:146 (256) BW: 
‘Tenzij bij de statuten anders is bepaald, wordt de 
vennootschap in alle gevallen waarin zij een tegen-
strijdig belang heeft met een of meer bestuurders, 
vertegenwoordigd wordt door commissarissen. De al-
gemene vergadering is steeds bevoegd een of meer 
andere personen daartoe aan te wijzen.’ 
De tweede zin is van dwingend recht. 
In eerdere rechtspraak is beslist dat 
een uitdrukkelijk besluit van de aan-
deelhouders tot aanwijzing van een 
bijzondere vertegenwoordiger vereist 
is (zie HR 9 juli 2004, NJ 2004, 519). 
In HR 21 maart 2008, LJN: BC1849 
deed de situatie zich voor dat de be-
stuurder op grond van de statuten 
ook in geval van een tegenstrijdig be-
lang bevoegd was tot vertegenwoor-
diging van de vennootschap. De eer-
ste zin van artikel 2:256 BW was dus 
statutair ‘weggeschreven’. De algeme-
ne vergadering had geen gebruik ge-
maakt van haar aanwijsbevoegdheid 
van de tweede zin. Daarmee rijst de 
vraag of de bestuurder in casu verte-
genwoordigingsbevoegd was, ondanks 
het ontbreken van een uitdrukkelijk 
besluit van de aandeelhoudersverga-
dering. De Hoge Raad overweegt (te-
recht) dat deze vraag bevestigend 
moet worden beantwoord (r.o. 3.4): 
‘Indien de algemene vergadering haar bevoegdheid 
om een andere vertegenwoordiger aan te wijzen niet 
uitoefent, blijft bevoegd degene die krachtens de sta-
tutaire bepaling in geval van een tegenstrijdig be-
lang bevoegd is (…) [H]et dwingendrechtelijke ka-
rakter van de tweede zin van art. 2:256 [brengt] niet 
mee dat de geldigheid van de door een statutaire be-
paling aan de bestuurder verleende vertegenwoor-
digingsbevoegdheid bij tegenstrijdig belang, afhan-
kelijk zou zijn van een (uitdrukkelijk) besluit van 
de algemene vergadering tot aanwijzing van die be-
stuurder als vertegenwoordiger althans van een be-
sluit waarbij wordt afgezien van aanwijzing van een 
andere vertegenwoordiger dan die bestuurder.’
In de procedure werd door de bestuur-
der nog aangevoerd dat het beroep 
van de (curator van de) vennootschap 
op onbevoegde vertegenwoordiging in-
middels was verjaard. Of een beroep 
op verjaring kan slagen, hangt af van 
het antwoord op de vraag of er bij een 
beroep op artikel 2:256 BW sprake is 
van een beroep op de nietigheid, dan 
wel op de vernietigbaarheid van de ge-
wraakte rechtshandeling. De Hoge 
Raad overweegt (r.o. 3.5.4):
‘Indien een bestuurder namens de vennootschap een 
rechtshandeling heeft verricht doch (…) vanwege een 
tegenstrijdig belang onbevoegd was de vennootschap 
daarbij te vertegenwoordigen, leidt dit ertoe dat de 
vennootschap in beginsel niet aan de rechtshande-
ling is gebonden. In zoverre is de rechtshandeling 
ten opzichte van de vennootschap als ongeldig, of an-
ders uitgedrukt: nietig, te beschouwen. Zij is dus niet 
vernietigbaar. In een dergelijk geval is dan ook geen 
sprake van een rechtsvordering tot vernietiging wel-
ke ingevolge (analogische toepassing van) art. 3:52 
vatbaar is voor verjaring.’ 
Hoewel een beroep op verjaring dus 
niet kan slagen, overweegt de Hoge 
Raad nog dat niettemin onder bijzon-
dere omstandigheden een beroep door 
de vennootschap (veelal de curator in 
haar faillissement) op de ongeldigheid 
van de rechtshandeling naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar kan worden geacht, 
vanwege de ingrijpende gevolgen voor 
de wederpartij die aan een geslaagd 
beroep zijn verbonden, in aanmerking 
genomen het belang van het handels-
verkeer en de strekking van artikel 
2:256 BW (r.o. 3.5.5). 
 Hierboven werd er reeds op ge-
wezen dat artikel 2:146 (256) BW 
wordt geschrapt in het conceptwets-
voorstel tot aanpassing van de regels 
over bestuur en toezicht, en vervan-
gen door een besluitvormingsregel. 
Het is te hopen dat hiermee een einde 
komt aan de in de rechtsliteratuur en 
-praktijk bestaande onduidelijkheid 
rondom het leerstuk tegenstrijdig be-
lang.
Juridische fusie na openbaar bod
Na een openbaar bod op de aande-
len van een (beurs)vennootschap blijft 
veelal een klein percentage van de 
aandelen in handen van aandeelhou-
ders die hun stukken niet willen aan-
bieden. De aanwezigheid van min-
derheidsaandeelhouders kan voor de 
bieder civiel- en fiscaalrechtelijk be-
zwaarlijk zijn. De wetgever heeft 
daarom voorzien in een uitkooprege-
ling, op grond waarvan een aandeel-
houder die 95% van het geplaatste ka-
pitaal houdt een vordering tegen de 
gezamenlijke andere aandeelhouders 
kan instellen tot overdracht van hun 
aandelen (art. 2:92a BW). Een waar-
borg voor de minderheidsaandeelhou-
ders is dat de prijs van de aandelen 
door de rechter wordt vastgesteld. In 
de praktijk wordt echter ook gebruik 
gemaakt van een juridische fusie om 
minderheidsaandeelhouders uit te 
stoten. Aandeelhouders van de ver-
dwijnende vennootschap worden door 
een juridische fusie in beginsel aan-
deelhouder van de verkrijgende ven-
nootschap, tenzij zij krachtens de ruil-
verhouding zelfs geen recht hebben 
op een enkel aandeel (art. 2:311 lid 2 
BW). In dat geval kan de aandeelhou-
der aanspraak maken op een geldbe-
drag (zie ook art. 2:325 lid 2 BW). 
 In de zaak Hof Amsterdam (OK) 20 
december 2007, JOR 2008/36 m.nt. 
P.J. van der Korst (Shell) was onder 
meer de vraag aan de orde of de ju-
ridische fusie als alternatief kan gel-
den voor de wettelijke uitkooprege-
ling. Royal Dutch Shell plc (Royal 
Dutch) had een openbaar bod uitge-
bracht op NV Koninklijke Nederland-
sche Petroleum Maatschappij (de Ko-
ninklijke). Het bod maakte onderdeel 
uit van de eenmaking van Shell. Door 
middel van het bod verwierf Roy-
al Dutch ongeveer 98,5% van het ge-
plaatste aandelenkapitaal van de 
Koninklijke. Royal Dutch bracht ver-
volgens een herstructurering aan in 
de groepsstructuur, bestaande uit een 
juridische fusie tussen de Koninklij-
ke en een dochtermaatschappij van 
de Koninklijke, Shell Petroleum NV. 
De Koninklijke zal (als verdwijnen-
de vennootschap) wegfuseren in Shell 
Petroleum NV (als verkrijgende ven-
nootschap). Shell Petroleum NV had 
haar aandelenkapitaal zodanig gewij-
zigd en vormgegeven dat bij de juridi-
sche fusie geen van de minderheids-
aandeelhouders van de Koninklijke in 
aanmerking kwam voor een aandeel 
in haar kapitaal. De nominale waarde 
van de aandelen Shell Petroleum NV 
was namelijk op een heel hoog bedrag 
gesteld. Een van de doelstellingen van 
de juridische fusie was het uitstoten 
van de minderheidsaandeelhouders 
van de Koninklijke. Naar het oordeel 
van de ondernemingskamer (OK) kan 
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de juridische fusie in beginsel niet 
(mede) dienen als methode voor het, 
anders dan als bijkomstigheid, uitsto-
ten van minderheidsaandeelhouders 
door toekenning van – uitsluitend – 
een betaling in geld in plaats van toe-
kenning van aandelen in de verkrij-
gende vennootschap. In beginsel moet 
daarom worden aangenomen dat de 
juridische fusie niet als alternatief 
kan gelden voor de wettelijke uitkoop-
regeling. De minderheidsaandeelhou-
ders zouden dan worden gedwongen 
hun aandelen in de verdwijnende ven-
nootschap af te staan zonder dat de 
door de verkrijgende vennootschap 
te betalen prijs door de rechter wordt 
vastgesteld. Dit vormt een zodanige 
inbreuk op de bescherming van de be-
langen van de minderheidsaandeel-
houder dat er sprake is van strijd met 
de redelijkheid en billijkheid van arti-
kel 2:8 BW, aldus de OK. 
 Een opmerkelijk processueel punt 
is dat deze rechterlijke ‘uitspraak’ 
geen arrest of beschikking is. De zaak 
werd geïnitieerd door minderheids-
aandeelhouders met een enquêtever-
zoek (art. 2:345 lid 1 BW). Ter zitting 
zijn partijen tot een minnelijke rege-
ling gekomen en hebben zij verzocht 
dat de zaak zou worden voortgezet als 
ware het een uitkoopprocedure, waar-
bij de OK werd verzocht ook de recht-
matigheid van de juridische fusie te 
beoordelen. De procedure kon echter 
niet worden voortgezet als uitkoop-
procedure, omdat dit zou neerkomen 
op conversie van een verzoekschrift-
procedure naar een dagvaardingspro-
cedure. De OK heeft het verzoek van 
partijen ingewilligd en bij wijze van 
extrajudiciële jurisdictie uitspraak ge-
daan. De onduidelijke status van de 
‘uitspraak’ roept diverse processuele 
vragen op. Ik verwijs voor een bespre-
king hiervan naar de noot van Van 
der Korst.
Een selectie van andere uitspraken: 
–  HR 30 november 2007, NJ 2008, 
91 m.nt. J.M.M. Maeijer (Messbau-
er/Jansen q.q.) over de aansprake-
lijkheid van bestuurders in faillis-
sement op grond van artikel 2:248 
BW.
–  Hof Amsterdam (OK) 28 decem-
ber 2007, JOR 2008/38 m.nt. P.M. 
van der Zanden (Spyker), waarin de 
AFM voor het eerst een jaarreke-
ningprocedure bij de OK heeft aan-
gespannen (en verloren) op grond 
van de nieuwe Wet toezicht financi-
ele verslaggeving. 
–  Hof Amsterdam (OK) 10 januari 
2008, JOR 2008/39 m.nt. M. Brink; 
Ondernemingsrecht 2008, 37, p. 
128-132 met commentaar Ch.E. Ho-
née (PCM), waarin de OK zeer kri-
tisch oordeelt over het optreden van 
een investeringsmaatschappij als 
aandeelhouder bij uitgeversconcern 
PCM.
–  Rb. Utrecht 12 december 2007, JOR 
2008/10 m.nt. S.M. Bartman (Cete-
co), waarin in een uitvoerig vonnis 
wordt geoordeeld over de aansprake-
lijkheid van bestuurders en commis-
sarissen van Ceteco, alsmede over 
de aansprakelijkheid van moeder-
vennootschap Hagemeyer jegens (de 
schuldeisers van) dochter Ceteco. 
Literatuur
–  G. van Daal, Executoriaal en con-
servatoir verhaalsbeslag op aande-
len in kapitaalvennootschappen en 
op certificaten daarvan (diss. Rotter-
dam), Den Haag: BJu 2008.
–  D.R. Doorenbos, S.C.J.J. Kortmann 
& M.P. Nieuwe Weme (red.), Hand-
boek Marktmisbruik (Serie Onder-
neming & Recht, deel 34), Deventer: 
Kluwer 2008 (tweede druk).
–  S. Pey (e.a.), Handboek Corporate 
Governance (derde druk), Deventer: 
Kluwer 2008.
VerVOerrecht
 AAK20086030
Mr.drs. H.M.B. Brouwer
Wetgeving
Vliegbelasting per 1 juli 2008
Een wetswijziging voorziet in de hef-
fing van de zogeheten vliegbelasting, 
die per 1 juli 2008 geheven zal dienen 
te worden. De vliegbelasting is opge-
nomen in de Wet belastingen op mi-
lieugrondslag (Wbm). De belasting-
grondslag van de vliegbelasting is het 
vertrek van een passagier met een 
vliegtuig vanaf een in Nederland ge-
legen luchthaven. Als ‘vertrek’ wordt 
niet aangemerkt het vertrek door 
transferpassagiers. 
 19 maart heeft de Rechtbank Den 
Haag zich hier in een Kort Geding 
over uitgesproken en de voorzienin-
genrechter oordeelde dat de vliegbe-
lasting niet onmiskenbaar in strijd is 
met het verdrag van Chicago. Ook is 
de heffing van de vliegbelasting naar 
voorlopig oordeel niet onverenigbaar 
met het EG-verdrag, meer in het bij-
zonder met het vrij verkeer van dien-
sten als verwoord in artikel 49 van 
dit verdrag in samenhang met de 
daarmee verband houdende Verorde-
ning 2408/92 betreffende de toegang 
van communautaire luchtvaartmaat-
schappijen tot intracommunautaire 
luchtroutes. Tenslotte wordt de stel-
ling dat de vliegbelasting met het 
buiten de heffing laten van transfer-
passagiers staatssteun aan Schiphol 
oplevert in de zin van artikel 87 EG-
verdrag verworpen. De vorderingen 
tot het buiten toepassing doen verkla-
ren van de desbetreffende onderdelen 
van de Wbm zijn door de voorzienin-
genrecht afgewezen. 
 Een week later (26 maart 2008) 
heeft er in de Tweede Kamer nog een 
spoeddebat plaatsgevonden. Naar aan-
leiding hiervan deed de Staatssecreta-
ris een aantal toezeggingen, te weten 
: 1. De staatssecretaris van Financiën 
zal een brief naar Schiphol sturen over 
het verschil van inzicht in de cijfers 
met betrekking tot het banenverlies. 
De Kamer zal een afschrift van deze 
brief ontvangen. 2. In de brief van mei 
zal de staatssecretaris van Financiën 
terugkomen op de differentiatie van 
de vliegtaks, ook in samenhang met de 
doorsnijdingen van bepaalde bestem-
mingen. 3. De regering zal voor 1 okto-
ber 2008 met een brief komen over de 
stand van zaken bijde invoering van 
een Europees emissiehandelssysteem 
voor de luchtvaart, ook in samenhang 
met de eventuele gevolgen daarvan 
voor de vliegtaks en voor het voorko-
men van de stapeling van kosten. 4. De 
regering zal uitzoeken of er gegevens 
zijn over de externe kosten van ver-
